<Material>The Precedent Selection of Civil Action I (5) by 小野寺 忍
《資料》
民事訴訟法判例撰集Ⅰ(明治期～昭和40年代）（5)
小 野 寺 忍
総 目 次 （総目次は紙数との関係で一部のみ示している。詳細は120号を参照)
第1章 総論
1 民事訴訟事件と行政訴訟事件の区別
【1】最大判昭和45年7月15日民集24巻7号771頁
（以上，120号)
【2】東京地判昭和45年12月26日行政事件裁判例集21巻11・12号1473頁
2 民事訴訟事件と非訟事件
（1）訴訟事件の非訟化と「裁判を受ける権利」
【3】最大判昭和33年3月5日民集12巻3号381頁
（以上，121号)
【4】最大決昭和35年7月6日民集14巻9号1657頁
（以上，122号)
【5】最大決昭和40年6月30日民集19巻4号1089頁
（以上，123号)
（2）非訟事件の本質
（3）非訟化の限界
（4）民事訴訟の「公益性」
【6】最大決昭和40年6月30日民集19巻4号1114頁，最高裁判所裁判集民事79号
617頁，家庭裁判月報17巻7号110頁，判例タイムズ178号210頁，判例時報413号
10頁，〔LEX/DB27001290〕
《事案の概要》本件は，生活費請求事件の審判に対する特別抗告棄却決定事件で
ある。
Xは，昭和22年2月12日，Yの4番目の後妻として結婚し，婚姻届をして爾来
12年にわたり，Yと共同生活をしてきたが，Yは先妻の長男 Aと三女 Bと意思
を通じて Xを追い出そうと画策し，Xに暴言，暴行をし，ついに昭和32年9月
18日，Xが家族の食事に毒物を投入したとの言いがかりをつけて乱暴するに至っ
たので，Xは身の危険を感じ，Yの同意を得て一時生家に帰ったのであるが，そ
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の後 Yより Xを追い出す旨手紙でその意向を伝えてきたので，所轄の警察署に
相談の上，身の安全を図るため Yのもとに帰るのを断念し，爾来，引き続いて
Yと別居して現在に至っている。Xは間借りをして独りで生活しているが，生活
費が不足するので，婚姻費用の分担として，Yに対し Xの生活費毎月15,000円
ずつを，別居を始めた昭和32年9月18日以降将来にわたってその支払いを求めた
いとして，家事調停の申立てをした。この家事調停事件は，7回の調停期日を重
ねたが不成立に終わり，家事審判事件として係属した結果，Xの扶助請求が信義
則に反するものであるとする特段の事情もなく，権利の濫用にも当たらないとし
て，Yは Xに対し，婚姻費用の分担として，Xと Yが離婚しまたは同居するに
至るまで，生活費を負担しなければならないとした。抗告審においても，原審判
を取り消すべき違法な点を見出すことはできないとして，Yの抗告を棄却した。
Yの特別抗告に対して，最高裁は，「家事審判法9条1項乙類3号1に規定する
婚姻費用分担に関する処分は，民法760條を承けて，婚姻から生ずる費用の分担
額を具体的に形成決定し，その給付を命ずる裁判であって，家庭裁判所は夫婦の
資産，収入その他一切の事情を考慮して，後見的立場から，合目的の見地に立っ
て，裁量権を行使して，その具体的分担額を決定するもので，その性質は非訟事
件の裁判であり，純然たる訴訟事件の裁判ではない。従って，公開の法廷におけ
る対審及び判決によってなされる必要はなく，右家事審判法の規定に従ってした
本件審判は何ら右憲法の規定に反するものではない。而して，過去の婚姻費用の
分担を命じえないとする所論は，原決定の単なる法令違反を主張するにすぎない
から，特別抗告の適法な理由とならない」として，特別抗告を棄却した。
《判決結果》特別抗告棄却。
《判決理由》「本件抗告の理由は別紙記載のとおりであり，これに対して当裁判所
は次のように判断する。
憲法は三二条において，何人も裁判所において裁判を受ける権利を奪われない
と規定し，八二条において，裁判の対審及び判決は，公開の法廷でこれを行う旨
を定めている。すなわち，憲法は基本的人権として裁判請求権を認めると同時に
法律上の実体的権利義務自体を確定する純然たる訴訟事件の裁判については公開
の原則の下における対審及び判決によるべき旨を定めたものであつて，これによ
1 家事事件手続法39条別表第二2項
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り近代民主社会における人権の保障が全うされるのである。従つて，性質上純然
たる訴訟事件につき当事者の意思いかんに拘らず，終局的に事実を確定し，当事
者の主張する実体的権利義務の存否を確定するような裁判が，憲法所定の例外の
場合を除き，公開の法廷における対審及び判決によつてなされないとするならば，
それは憲法八二条に違反すると共に同三二条が基本的人権として裁判請求権を認
めた趣旨をも没却するものといわねばならない（昭和二六年(ク)第一〇九号同三
五年七月六日大法廷決定民集第一四巻第九号一六五七頁以下参照）。
しかしながら，家事審判法九条一項乙類三号に規定する婚姻費用分担に関する
処分は，民法七六〇条を承けて，婚姻から生ずる費用の分担額を具体的に形成決
定し，その給付を命ずる裁判であつて，家庭裁判所は夫婦の資産，収入その他一
切の事情を考慮して，後見的立場から，合目的の見地に立つて，裁量権を行使し
て，その具体的分担額を決定するもので，その性質は非訟事件の裁判であり，純
然たる訴訟事件の裁判ではない。従つて，公開の法廷における対審及び判決によ
つてなされる必要はなく，右家事審判法2の規定に従つてした本件審判は何ら右
憲法の規定に反するものではない。しかして，過去の婚姻費用の分担を命じ得な
いとする所論は，原決定の単なる法令違反を主張するにすぎないから，特別抗告
の適法な理由とならないのみならず，家庭裁判所が婚姻費用の分担額を決定する
に当り，過去に遡つて，その額を形成決定することが許されない理由はなく，所
論の如く将来に対する婚姻費用の分担のみを命じ得るに過ぎないと解すべき何ら
の根拠はない。
叙上の如く婚姻費用の分担に関する審判は，夫婦の一方が婚姻から生ずる費用
を負担すべき義務あることを前提として，その分担額を形成決定するものである
が，右審判はその前提たる費用負担義務の存否を終局的に確定する趣旨のもので
はない。これを終局的に確定することは正に純然たる訴訟事件であつて，憲法八
二条による公開法廷における対審及び判決によつて裁判さるべきものである。本
件においても，かかる費用負担義務そのものに関する争であるかぎり，別に通常
訴訟による途が閉ざされているわけではない。これを要するに，前記家事審判法
の審判は，かかる純然たる訴訟事件に属すべき事項を終局的に確定するものでは
ないから，憲法八二条，三二条に反するものではない。
2 家事事件手続法
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よつて民訴法八九条3を適用して主文のとおり決定する。
この裁判は，裁判官横田喜三郎，同入江俊郎，同奥野健一の補足意見，裁判官
山田作之助，同横田正俊，同草鹿浅之介，同柏原語六，同田中二郎，同松田二郎，
同岩田誠の意見があるほか，裁判官全員の一致した意見によるものである。
裁判官横田喜三郎，同入江俊郎及び同奥野健一の補足意見は次のとおりである。
婚姻費用の負担義務は，法律上の実体的義務であるから，この負担義務が夫婦
の何れに存するかを確定し，その費用の分担額の給付を命ずる裁判は，別段の規
定がなければ，事件全体について，訴訟事件として，公開法廷における対審及び
判決により為さるべきであろう。（旧人事訴訟手続法七条二項において，夫婦扶
養の請求の訴は，婚姻関係の訴に併合し又は反訴として提起し得る旨規定されて
いた所以も，夫婦扶養の請求の訴を通常訴訟として公開法廷における対審及び判
決の手続によつて裁判されるべきことを意味する。夫婦扶養の請求も，現行民法
の婚姻費用の負担請求も本質において異るところはないと考える。）
然るに，民法七六〇条は「夫婦は，その資産，収入その他一切の事情を考慮し
て，婚姻から生ずる費用を分担する。」と規定し，これを承けて家事審判法九条
一項乙類三号は，婚姻費用分担に関する処分を非訟事件手続法に準じ，決定をも
つて，審判すべきことを規定する。すなわち，民法及び家事審判法は，婚姻費用
の分担額の決定は，一切の事情を考慮して裁量的に，後見的立場に立つて，具体
的に形成決定すべきこととし，その決定を家庭裁判所の処分に委ねているのであ
る。
右の如く，婚姻費用の分担額の具体的決定を家庭裁判所が一切の事情を考慮し
て，裁量的に形成決定することは，その性質は正に非訟事件の裁判であつて，訴
訟事件として公開法廷における対審及び判決によることを必ずしも必要とするも
のではないのである。
しかし，非訟事件として，決定をもつて裁判し得るのは，右婚姻費用の分担額
の形成決定に止まるのであつて，その前提である婚姻費用の負担義務自体が，夫
婦の何れの一方に存するかについて争があり，これを終局的に確定するには，必
ず訴訟事件手続により公開法廷における対審及び判決によつて裁判すべきものと
解する。従つて，費用分担額を決定する審判は，その前提である婚姻費用の負担
3 現行民事訴訟法61条
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義務自体の存否については，既判力を生ずるものではないのである。
そもそも，訴訟事件とするか非訟事件とするかは，単なる立法上の便宜の問題
ではなく，実体的権利義務の存否の確定は，飽くまで訴訟手続によるべきもので，
これを回避するため，本来訴訟手続によるべきものを非訟事件手続によることは，
憲法八二条，三二条により保障された公開法廷における対審及び判決による裁判
を受ける国民の基本的権利を剥奪することになり，法律をもつてしても，許され
ざるところである。従つて，家事審判法の前記規定が，婚姻費用分担に関する処
分により，その基礎である婚姻費用負担の義務自体の存在まで，終局的に確定す
る趣旨のものであるとするならば，前記憲法の規定に違反するものといわねばな
らない。それ故，立法論としては，婚姻費用の負担義務自体について争ある事案
については，家庭裁判所は，訴訟事件として，公開法廷における対審及び判決に
より裁判できるように，法律改正をすることが望ましいと考える。
なお，昭和三六年(ク)第四一九号当裁判所大法廷決定（昭和四〇年六月三〇
日）におけるわれわれの補足意見参照。
裁判官山田作之助の意見は次のとおりである。
わたくしは，本件審判を是認した原決定が違憲でないとする多数意見と，その
結論を同じくするものであるが，その理由を異にするもので，その次第を次の様
に述べる。
本件の如き家事審判法九条一項乙類三号に規定する婚姻から生ずる費用の分担
に関する争いは，さきに当裁判所昭和三六年(ク)第四一九号大法廷事件（昭和四
〇年六月三〇日決定）において争われたる夫婦の同居に関する争い（家事審判法
九条一項乙類一号に規定するもの）と同じく，家庭裁判所の審判事件として非公
開非対審で非訟事件の手続を準用して審理，審決されても毫も違憲でないのみな
らず，その審決事項に対しては後日これを通常裁判所に出訴し得ないとするもの
であつて，その理由の詳細は，前記大法廷決定におけるわたくしの意見として詳
述してあるので参照されたい。
尚一言左の点を附加する。
これ等の争いは，何れも家族団体内部における構成員間の権利義務の争いであ
り，その権利義務たるや，家族団体の存在ということを前提として存在するので
あつて（たとえば，離婚の訴は家族団体よりの分離を目的とするもので，家族団
体内部の問題とは性質を異にする。），普通の貸金債権の如き権利とはその性質を
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異にしているのみならず，これが具体的内容に至つては，夫婦間の微妙なる関係，
家族団体内部の信頼関係等に影響されること多く，従つてその内容も多岐多様に
して，これを具体的に確定するには，社会的，経済的，倫理的見地に立つて国家
が後見的おん密裡に介入すべきもの多く，裁判官がその裁量に基づき形成的に定
むべき必要も多々あるのであつて，これ等の争いを対審公開の法廷で争わせるこ
とは，いわば，衆人環視の下に家庭内の諸事情をさらけ出さなければならないと
いうことになり，そのこと自体，当事者がねがう権利の保護を求めるということ
に反することとなるのみならず，憲法の保障する裁判を受ける権利を実際問題と
して阻害するおそれなしとしないのである。されば本件の如き，家族団体の存在
を前提とするその構成員たる家族間の争いの如きは，その性質上，家庭裁判所の
審判事件として非訟事件手続に準じて審判させることを適当とするものといわな
くてはならない。そしてそれが憲法三二条および同法八二条に違反しないもので
あることについては前示大法廷決定においてわたくしの述べているところである。
裁判官横田正俊の意見は，次のとおりである。
私は，本件抗告を棄却すべきものと思料するが，家事審判法九条一項乙類三号
の審判が憲法八二条，三二条に違反するものでないことの理由については，多数
意見とは見解を異にし，田中二郎裁判官の意見に同調する。そして，民法七六〇
条に定める費用の分担及び家事審判法九条一項乙類三号の処分には，審判時より
遡つて過去の分についてのそれが含まれるものと解することは，民法の右規定及
び家事審判制度の建前が，婚姻関係の存続を前提とするかぎり，夫婦間の婚姻費
用に関する争は，一切これを家事審判法による審判に委ね，後見的な立場に立つ
家庭裁判所の具体的事案に即した裁量的形成処分にこれを委ねる趣旨と解するこ
ととなんら背反するものではなく，むしろ，そのように解してこそ，よくこれを
諒しうるものと思料される。
裁判官田中二郎の意見は次のとおりである。
多数意見は，「家事審判法九条一項乙類三号に規定する婚姻費用分担に関する
処分は，民法七六〇条を承けて，婚姻から生ずる費用の分担額を具体的に形成決
定し，その給付を命ずる裁判であつて，家庭裁判所は夫婦の資産，収入その他一
切の事情を考慮して，後見的立場から，合目的の見地に立つて，裁量権を行使し
て，その具体的分担額を決定するもので，その性質は非訟事件の裁判であり，純
然たる訴訟事件の裁判ではない」とし，「従つて，公開の法廷における対審およ
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び判決によつてなされる必要はなく，右家事審判法の規定に従つてした本件審判
は何ら右憲法の規定に反するものでない」といい，本件抗告を棄却すべきものと
している。
右に引用した限りにおいて，私の意見は，多数意見と何ら異なるところはない。
ところが，多数意見は，右にあげたような婚姻費用の分担に関する審判と，その
前提たる費用負担義務そのものに関する争とはこれを区別すべきものとの見地に
立ち，「婚姻費用の分担に関する審判は，夫婦の一方が婚姻から生ずる費用を負
担すべき義務あることを前提として，その分担額を形成決定するものであるが，
右審判はその前提たる費用負担義務の存否を終局的に確定する趣旨のものではな
い」とし，「これを終局的に確定することは正に純然たる訴訟事件であつて，憲
法八二条による公開法廷における対審及び判決によつて裁判さるべきものであ
る」といい，「本件においても，かかる費用負担義務そのものに関する争である
かぎり，別に通常訴訟による途が閉ざされているわけではない」とし，「要する
に，前記家事審判法の審判は，かかる純然たる訴訟事件に属すべき事項を終局的
に確定するものではないから，憲法八二条，三二条に反するものではない」と結
論している。すなわち，多数意見は，家事審判法の審判が違憲でないことの根拠
を費用負担義務そのものに関する争については，別途に，通常訴訟の途が開かれ
ている点に求めているのである。
私は，右の多数意見の理由づけについては，さきに当裁判所昭和三六年(ク)第
四一九号大法廷事件（昭和四〇年六月三〇日決定）について述べたのと同様の趣
旨で，到底，賛成することができない。
まず，私の結論を述べると，次のとおりである。夫婦の婚姻費用の分担に関す
る民法の規定及び家事審判制度の建前を綜合して考えると，夫婦関係の存続を前
提とする以上，夫婦が婚姻から生ずる費用を分担するという基本的法律関係その
ものは，民法七六〇条の明記するところで，あえて訴訟によつて確定するを要し
ないのであつて，法の建前は，婚姻費用に関する争は，一切，これを家事審判法
による審判に委ね，公開の法廷における対審及び判決による訴訟を認めない趣旨
と解すべきであり，このような争については，その事柄の性質上，右のような建
前をとるだけの十分な合理的根拠が認められるのであるから，このような建前を
採用したからといつて，決して憲法八二条，三二条に違反するものではない，と
私は考える。その理由の詳細は，別に前記引用の決定について述べたから，それ
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を参照されたい。ここでは，問題の重要性に鑑み，その趣旨を本件に即しつつ，
若干敷衍して述べることとする。
一 民法七六〇条には，「夫婦は，その資産，収入その他一切の事情を考慮して，
婚姻から生ずる費用を分担する」と規定し，家事審判法九条一項乙類三号は，
右の規定を承けて，家庭裁判所が婚姻から生ずる費用の分担に関する処分につ
いての審判を行なうことにしている。すなわち，民法七六〇条の規定と家事審
判法の右の規定とは，相俟つて，婚姻費用の分担については，その一切の争を，
後見的な立場に立つ家庭裁判所の裁量的形成処分に委ねる趣旨と解すべきであ
る。このような建前をとつたのは，夫婦関係の存続を前提とする限り，婚姻費
用分担の問題は，夫婦生活共同体内部の微妙な問題であるから，そのプライバ
シーを尊重確保しつつ，具体的事案ごとに，家庭裁判所の適切妥当な裁量的判
断に委ねることが望ましく，事柄の性質上，一般の訴訟事件のように，公開・
対審の訴訟構造によることを適当としないからにほかならない。
ところが，多数意見は，費用負担義務そのものの争と，費用負担義務の存在
を前提とする費用分担額の争とを区別して，前者については，公開・対審の原
則による通常訴訟の途が認められなければならないとするのである。私は，右
の二つの場合を区別すべきものとする考え方を理解することができない。多数
意見のいう費用負担義務そのものに関する争とは，どういうものを指すのであ
ろうか。若しそれが，婚姻関係の不存在の主張又は婚姻無効若しくは離婚の主
張を前提として，費用負担義務そのものの不存在を主張する場合を指すのであ
れば，そのような前提事項そのものについては，通常訴訟の途が開かれており，
また，当然，開かれていなければならないであろう。しかし，婚姻関係の存続
を前提とする以上─婚姻関係の存続を前提としてはじめて婚姻費用の分担とい
うことが問題となる─婚姻費用の分担に関する争については，多数意見の述べ
るような二つの場合を区別して考える余地はないのではないかと思う。審判の
結果は，時には，具体的な事情のもとに，夫婦の一方について，費用分担義務
なしとの判断の下されることもあり得るであろう。しかし，それは，家庭裁判
所が夫婦の資産，収入その他一切の事情を考慮して，分担額を零とする判断を
下したまでのことであつて，この場合の判断も，費用負担義務の内容に関する
審判にほかならない。若し多数意見のいうところが，費用分担義務なしとの家
庭裁判所の審判があつた場合に，相手方に対し，通常訴訟によつて，これを争
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う途が開かれていなければならないという趣旨であるとすれば，審判に不服の
ある者は，常に通常訴訟の途を選ぶこととなるを免れず，審判は，常に通常訴
訟によつて覆される可能性を有することとなり，家事審判制度を設けた趣旨を
半ば没却することになるおそれがある。
なお,右の点に関連して,横田(喜), 入江,奥野三裁判官の補足意見にも触れ
ておかなくてはならぬ。右の補足意見は，「非訟事件として，決定をもつて裁
判し得るのは，右婚姻費用の分担額の形成決定に止まるのであつて，その前提
である婚姻費用の負担義務自体が，夫婦の何れの一方に存するかについて争が
あり，これを終局的に確定するには，必ず訴訟事件手続により公開法廷におけ
る対審及び判決によつて裁判すべきものと解する。従つて，費用分担額を決定
する審判は，その前提である婚姻費用の負担義務自体の存否については，既判
力を生ずるものではない」という。この意見には，種々の問題が含まれている。
右にいう婚姻費用負担義務自体について争がある場合というのは，どういう
場合を指すのであろうか。また，いつたい，夫婦関係の存続を前提としながら，
夫婦の一方に婚姻費用負担義務がないということを終局的に確定する判決を求
め得べきものであろうか。仮りに夫婦の一方が勝手に家を飛出し，しかも相手
方に対し，婚姻費用の分担を求めるがごとき，一見，権利濫用ともいうべき場
合を想定してみても，夫婦関係の存続を前提とする限り，通常訴訟で，婚姻費
用負担義務がないことを終局的に確定するがごときことは，恐らく法の全く予
定しないところ─民法七六〇条の規定に正面から衝突する─であつて，家事審
判制度の創設は，このような場合を含めて，家庭裁判所が具体的な事情を総合
的に考慮し，適切妥当な─時には費用分担額零というような─判断を下すこと
を期待していると解すべきではなかろうか。
要するに，多数意見は，婚姻費用の分担に関する審判と，その前提になる婚
姻費用負担義務そのもの（補足意見にいう婚姻費用負担義務自体）とを区別し
て考えているが，この考え方がそもそも問題なのである。夫婦関係の存続を前
提とする限り，婚姻費用負担義務そのものの存在は，法律の明定するところで，
その義務の具体的内容は，すべて，家庭裁判所の審判による裁量的形成処分に
まつべきであるというのが，現行法の建前とするところであると，私は考える。
そして，この審判に，判決のような既判力を生ずるものでないことはいうまで
もない。また，親族法も一新し，家庭裁判所の創設をみ，法制全体の建前が改
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まつた今日，旧人事訴訟手続法の支配した時代の考え方をここに持ち込むこと
の妥当でないことは，松田裁判官の意見に明らかにされているとおりである。
二 右のような私の考え方は，憲法八二条，三二条に牴触するであろうか。私は，
右のような審判制度を設けたからといつて，決して憲法に牴触するものではな
いと考える。
そもそも，現行法が婚姻費用負担義務に関する争を家庭裁判所の審判に委ね
ているのは，さきに述べたように，夫婦関係の存続を前提とする限り，問題は
倫理的な夫婦生活共同体内部の問題であるから，微妙な夫婦間の内部事情を公
開の法廷に曝け出し，ひいては，婚姻関係そのものを破綻に導くような危険を
避け，家庭裁判所の専門家によつて，夫婦の資産，収入その他一切のフアクタ
ー（どういう事情で別居しているか等を含めて）について，客観的かつ公正に
調査し，具体的に適切妥当な判断をさせるためであつて，このような事柄の性
質に鑑み，かような審判制度を設けることには，十分，合理的な根拠が認めら
れるのである。反面からいえば，このような夫婦生活共同体の内部の倫理的性
格の強い微妙な問題は，もともと，通常訴訟に親しまない問題であるから，こ
の種の問題について，通常訴訟の途が閉ざされ，公開・対審の原則が認められ
ないからといつて，決して，憲法八二条，三二条に違反するものとはいえない
であろう。なお，この点の理由づけについては，別に，夫婦同居義務に関する
審判について私が述べたところが，大体，そのままあてはまるから，前記決定
についての私の意見を参照されたい。
三 なお，民事事件と非訟事件との区別・限界は，必ずしも明確とはいえず，具
体的な事件がその何れに属するかについては，疑問の生ずる余地が少なくない。
私も，家事審判法九条一項乙類に掲げている事項のすべてが，純然たる非訟事
件であつて，通常訴訟に親しまない，とまで考えているわけではない。また，
法律の規定をもつてしさえすれば，どのような事項でも非訟事件として取り扱
うことが許されるというわけでないことももちろんである。殊に，例えば推定
相続人の廃除等のように，基本的人権の侵害につながるような事項については，
通常訴訟の途を開いておくことが憲法上の要請であると解すべきであろう。し
かし，家事審判法九条一項乙類4に掲げている事項の多くは，その性質上，家
4 家事事件手続法39条
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庭裁判所の本来の職責との関連からいつて，その審判に委ねるのが適当のよう
に思う。
ただ，右に述べたように，民事事件と非訟事件との区別・限界が必ずしも明
確でなく，時に非訟事件として取り扱うことによつて憲法違反の疑の生ずる余
地があることを考えると，立法論としては，これらの事項はすべてこれを家庭
裁判所の審判に服せしめつつ─家庭裁判所も憲法にいう裁判所にほかならない
のであるから─民事事件性の強い事項については，家庭裁判所自体に，公開・
対審の原則を導入する方法を講ずることによつて，憲法八二条，三二条の要請
を充し得るように配慮することが一策であると考える。
裁判官柏原語六は，裁判官田中二郎の右意見に同調する。
裁判官松田二郎の意見は次のとおりである。
（一）私は家事審判法九条一項乙類三号に規定する婚姻費用分担に関する審判が
憲法三二条，八二条に違反しないと解するのであつて，この限りにおいて，多
数意見と見解を同じくする。
しかしながら，その理論的根拠において，私は多数意見と全く異る見地に立
つものである。すなわち，多数意見は婚姻費用分担に関する家事審判とは別個
に，その「審判の前提たる負担義務」の存否を終局的に確定するためには，公
開の法廷における対審および判決による訴訟の途が開かれていると主張し，か
く解することによつて，右の審判が憲法の右条項に違反しないことを理由づけ
ようとする。これに対して，私はそのような訴訟の途の開かれていることを否
定するものなのである。私の見解によれば，婚姻費用分担に関する事項は，本
質上，非訟事件に属するものであり，従つて非訟手続たる家事審判法の審判に
よることは，理論上当然のことなのである。換言すれば，本質上，非訟事件た
るものを非訟手続のみによらしめても，何等違憲の問題を生ずる余地すらない
のである。
（二）思うに，夫婦の婚姻関係は，法律的であるとともに倫理的であるところの
生活協同体であり，他の法域におけるよりも遥に高度に，法と道徳との二要素
が密接に関連しているのである。このことは当然に婚姻の法律関係を特徴づけ
るのである。そして今や新憲法の両性の本質的平等の理念の下で，婚姻は夫婦
相互の協力によつて，自主的に営まれることが期待されているのである（憲法
二四条参照）。従つて，それは国家機関たる裁判所による訴訟的解決になじま
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ない法域といえよう。たとえば，夫婦間の契約は婚姻中，何時でも第三者の権
利を害しない限り，夫婦の一方からこれを取消し得ると規定していることも
（民法七五四条），夫婦間の契約に基づく争を訴訟によつて解決することは妥当
でないとすることのあらわれである。また，旧憲法の下，現在の家庭裁判所の
制度がなく，家事審判法の制定もなかつた時代には，「夫婦の同居を目的とす
る訴」を人事訴訟として認めていたが，この訴を提起し，勝訴の判決が確定し
ても，何等相手方に対して，直接にも間接にも，その履行の強制をする方法が
なかつたことも（大審院昭和五年(ク)第八九〇号同年九月三〇日決定，大審院
判例集九巻一一号九二六頁参照），想起されるべきである。すなわち，この場
合，国家機関たる裁判所は，夫婦間の「訴訟」に介入しても，終局的には何等
その介入の効果を収め得なかつたことを示しているからである。換言すれば，
人事訴訟としてかかる訴を認めたことが，無意味であつたことを示すに外なら
ない。要するに，婚姻関係については，その存続を前提とする限り，裁判所は
ただ後見的立場において，これに関与するに止まるべきものである。ただ，婚
姻関係を解消せしめようとする離婚については，訴訟が認められているのであ
る。
叙上の理由により，婚姻関係に関する事項は，その存続を前提とする限り，
裁判所は民事訴訟手続と異るところの手続によつてこれに関与するに止まるべ
きである。しかして，本件のごとき婚姻費用の分担は，金員支払にも関すると
ころがあるにせよ，それが婚姻という身分関係から生ずるため，一定額の金員
の支払を求める通常の単なる金銭債権とは本質を異にする。すなわち，具体的
場合における分担の必要状態と分担の可能状態とを考慮して，その分担額を決
すべき以上，裁判所はその具体的態様を形成するについて，客観的真実に即す
ることを必要とし，そのため職権探知が必要となる。かくて，そこでは弁論主
義は行われないこととなり，また，婚姻費用の分担は夫婦共同生活のプライバ
シーにも関するから，その手続の非公開が要請されることとなる。しかして，
これに適合するものが，すなわち非訟事件としての性質を有する家事審判法の
前記審判である。
（三）しかるに，既に述べたように，多数意見は「婚姻費用分担に関する審判の
前提たる費用負担義務」という概念を構成し，その存否を終局的に確定するに
は，民事訴訟によるべきものと主張する。しかし，「夫婦が婚姻から生ずる費
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用を分担する」との基本的法律関係そのものは，民法七六〇条の明定するとこ
ろであり，敢て再びこれを訴訟によつて確定することを要しないのである。し
かして，具体的場合におけるその分担は，右条文の示すごとく，「夫婦の資産，
収入その他一切の事情を考慮して」これを定めるのであり，家庭裁判所は右条
文に則り，具体的事件につき，その具体的態様を形成するのであり，これが，
すなわち婚姻費用分担の審判である。それは形成的作用を有する家庭裁判所の
なす処分であり，これによつて，夫婦の一方の相手方に対する給付の内容が定
まるのである。
しかるに，多数意見に賛成する横田（喜），入江，奥野の三裁判官は，補足
意見として，旧人事訴訟手続法（家事審判法施行法による改正前のもの）七条
二項が「夫婦扶養の請求の訴」を婚姻関係の訴に併合し又は反訴として提起し
得る旨規定していたことを，多数意見の理論的根拠として援用されるのである。
しかしながら，
（1）婚姻費用の「分担」は，終戦後における親族法改正に伴うものであつて，
旧人事訴訟手続法の全然知らない制度なのである。従つて，この分担の問題
について，旧人事訴訟手続法の規定を援用するのは，適当でないと思われる。
（2）旧人事訴訟手続法時代には，夫婦扶養の請求の訴は通常の民事訴訟によ
るべきものとされていた。それは現在のごとき家庭裁判所もなく，家事審判
法もなかつた当時としては，止むを得なかつたからである。
そして，旧人事訴訟手続法の右の規定は，当時，民事訴訟によつて行われて
いたところの夫婦扶養の請求の訴を，特に婚姻関係と牽連関係あるものとして，
人事訴訟において併合し，または反訴として提起することを認めたものに過ぎ
ないのである。換言すれば，当時においては，扶養に基づく具体的金員支払請
求も，民事訴訟によることを原則としていたのである。
従つて，右の旧人事訴訟手続法の条文を根拠として，そのいうところの「審
判の前提たる婚姻費用負担義務」について，これを「終局的に確定」するため
には，民事訴訟によるべきであると主張するならば，単にその場合のみならず，
婚姻費用負担の具体的請求についても亦，民事訴訟によるべきものとなるはず
である。けだし，婚姻費用分担の抽象的義務のみならず，これより生ずる具体
的義務も，民事訴訟によつて終局的に確定されるべきものであるからである。
思うに，右の旧人事訴訟手続法の規定援用論者は，婚姻費用の分担について，
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民事訴訟を不当に重視し，結局，家庭裁判所の審判を否定する見解に立つもの
というべきである。しかし，かかる見解の採るべからざることはいうまでもない。
（四）さらに多数意見のいうような訴訟を認めるときは，きわめて多くの疑問を
生じ，裁判実務を混乱に導くのである。
（1）もしこのような訴を許すならば，家庭裁判所の婚姻費用分担に関する審
判に不服の者は，民事訴訟を提起するであろう（家庭裁判所の審判をまたず，
その以前において民事訴訟を提起するものもあろう）。このことは，徒に民
事訴訟を誘発することとなろう。
（2）多数意見は，「婚姻費用分担の審判」とそのいうところの「その前提たる
婚姻費用負担義務に関する民事訴訟」との関係を，いかに解するのであろう
か。この点につき，多数意見のごとく民事訴訟を認め，これをもつて「終局
的のもの」とするならば，右の審判は「終局的ならざるもの」といわざるを
得ない。しかして，この見解に立つならば，家庭裁判所は何等固有の権限の
ないものとなる。けだし，家庭裁判所は単に暫定的の処分のみを行うに過ぎ
ないものとなり，その審判は，常に民事訴訟によつて覆される可能性を有す
るものとなるからである。これは新憲法下で，家庭裁判所の設立された意義
を理解しないものといえよう。
（3）もしかかる訴が許されるとし，この訴訟において婚姻費用分担の義務な
しとの判決が確定した後，その費用分担が可能となつたときは，多数意見は
これをどのように処理するのであろうか。けだし，既にこの点について，既
判力が生じているからである。しかし，私のごとく婚姻費用分担について家
事審判のみを認める見解を採るときは，その審判には既判力がないから，事
情変更を理由として，その取消，変更を認めるに何等の妨げがないのである。
そして，夫婦間における婚姻費用分担の能力は変化する可能性がある以上，
右の点からしても，その分担に関する事項が非訟手続の審判によることの合
理的な所以を知り得るのである。
（4）さらに多数意見は婚姻費用負担義務自体について民事訴訟の提起を許す
以上，かかる訴を本案として，民事訴訟法上の仮処分をすることを認めざる
を得ないであろう（旧人事訴訟手続法一六条5参照）。しからば，それは果
5 人事訴訟法32条1項
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していかなる内容の仮処分なのであろうか。またそれは婚姻費用分担に関す
る家事審判規則五一条6とは，いかなる関係に立つのであろうか。多数意見
は，これらの疑問に対して答えるところがなければならないのにかかわらず，
何等述べるところがないのである。
（五）いうまでもなく，ある事項を訴訟事件とするか非訟事件とするかは，決し
て単なる立法上の便宜の問題ではないのであつて，実質上，訴訟事件たるもの
を非訟事件とすることは，憲法三二条，八二条を回避するものとして，許され
ないのである。しかし，本質上，非訟事件の性質を有するものを非訟手続によ
らしめることは固より当然であり，何等憲法の右条項に反しないことはいうま
でもない。しかして，叙上のごとく新憲法下における婚姻費用分担についての
事項は，正にこれに該当するのであつて，その性質は非訟事件に属し，民事訴
訟になじまないものである。現行制度は，すなわちこの本質に即して，その処
理を非訟手続たる家事審判法に委ねているのである。多数意見はこの本質を正
解しないものと思われる。しかのみならず，その理論的誤りの結果として，裁
判運営上に多大の支障を生ぜしめるに至るものである。
要するに，叙上の点からして，私は多数意見の理由に対して反対せざるを得
ないのである。
裁判官草鹿浅之介は，裁判官松田二郎の右意見に同調する。
裁判官岩田誠の意見は次のとおりである。
私も本件抗告を棄却すべきものとする結論においては多数意見と同じであるが，
婚姻関係の存続を前提とする限り，夫婦は婚姻から生ずる費用を分担すべき義務
を負うことは民法七六〇条の明定するところであり，離婚の訴若しくは婚姻無効
の訴により婚姻関係の解消若しくはその不存在を確定することなく，婚姻関係の
存続を前提としながら，夫婦の同居義務のみ或は婚姻費用負担義務のみの存否の
確定を求める通常の民事訴訟を提起することは許されないと解する。されば婚姻
費用の分担に関する処分は，専ら家庭裁判所の審判によるべきであり，又かく解
したからといつて，家庭裁判所の右審判が憲法三二条，八二条に違反するもので
はないことは田中裁判官の意見のとおりであるから，これを引用する。」
（裁判長裁判官 横田喜三郎 裁判官 入江俊郎 奥野健一 石坂修一 山田作之
6 家事事件手続法157条2号
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助 五鬼上堅磐 横田正俊 草鹿浅之介 長部謹吾 城戸芳彦 石田和外 柏原
語六 田中二郎 松田二郎 岩田 誠）
《評釈・解説》
泉 久雄「婚姻費用の分担に関する審判の効力と合憲性」法学論集〔専修大学〕2号9
頁〈1966年9月〉
小山 昇「家事審判法九条一項乙類一号，三号の処分の審判の合憲性に関する最高裁の
二決定」判例評論84号3頁〈1965年10月〉
鈴木忠一「夫婦同居等の審判に関する諸問題─最高裁判例を中心として─」判例タイム
ズ179号2頁〈1965年10月〉
高津 環「一，家事審判法第九条第一項乙類第三号の婚姻費用の分担に関する処分の審
判の合憲性 二，婚姻費用の分担に関する処分の審判の効力 三，家庭裁判所は審
判時から過去に遡って婚姻費用の分担に関する処分をすることができるか」法曹時
報17巻8号116頁〈1965年8月〉，最高裁判所判例解説民事篇昭和40年度号207頁集
録〈1966年8月〉
S・H・E「性質上の訴訟事件でない問題については家事審判法による審判手続は違憲で
ない（上）」時の法令550号54頁〈1965年11月〉
S・H・E「性質上の訴訟事件でない問題については家事審判法による審判手続は違憲で
ない（下）」時の法令551号54頁〈1965年12月〉
石川明=林脇トシ子「一 家事審判法第九条一項乙類第三号の婚姻費用の分担に関する処
分の審判の合憲性 二 婚姻費用の分担に関する処分の審判の効力 三 家庭裁判所
は審判時から過去に遡って婚姻費用の分担に関する処分をすることができるか」法
学研究〔慶応義塾大学〕40巻6号94頁〈1967年6月〉
三ケ月章「婚姻費用分担に関する審判事件の合憲性」続民事訴訟法判例百選〔別冊ジュ
リスト36〕194頁〈1972年3月〉
水本 浩「大法廷判決巡歴 14 家事審判の合憲性」法学セミナー216号47頁〈1973年11
月〉
宮川種一郎「婚姻費用分担処分の審判の合憲性等」民商法雑誌54巻2号84頁〈1966年5
月〉
我妻 栄「婚姻費用の分担に関する乙類審判は憲法に反するか。」法学協会雑誌83巻2
号177頁〈1966年6月〉
《体系書》
伊藤 眞・民事訴訟法[第4版補訂版]（有斐閣，2011年12月）10頁
上田徹一郎・民事訴訟法 第7版 （法学書院，2011年6月）13頁，24頁
上野泰男＝松本博之・民事訴訟法 [第7版]（弘文堂，2012年11月）13頁
川嶋四郎・民事訴訟法（日本評論社，2013年4月）27頁，137頁
小島武司・民事訴訟法（有斐閣，2013年3月）19頁
新堂幸司・新民事訴訟法 第五版 （弘文堂，2011年8月）27頁
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三ヶ月章・民事訴訟法 第三版（弘文堂，1995年3月）19頁
《判例研究書》
新堂幸司・判例 民事手続法（弘文堂，1994年12月）11頁，12頁
三ケ月章・判例 民事訴訟法（有斐閣，1974年9月）1頁
【7】最大決昭和31年10月31日民集10巻10号1355頁，最高裁判所裁判集民事23号
727頁，判例タイムズ66号51頁，判例時報92号3頁，ジュリスト122号60頁，法律
新聞28号5頁，〔LEX/DB27002872〕
《事案の概要》 原告 X（石垣仙太郎）が被告 Y（鈴木元良）に対する家屋明渡請
求訴訟事件として，昭和22年12月3日，中川簡易裁判所に提起し，その訴訟係属
中に，職権により借地借家の調停に附せられたが調停不調となったことから，裁
判所は，昭和23年7月30日，「調停に代る裁判」（強制調停決定）をしたため，こ
れに対し Yは抗告審においては，原審における審理は，十分な弁論並びに立証
を尽くしていない不当なものであるとして，さらに再抗告審においては，憲法16
条，22条および32条に違反すること，並びに原審判決の理由に齟齬があるとして，
それぞれ抗告したが，いずれも棄却された。
本件は，Yが，さらに憲法11条，12条，13条，25条，31条，32条，および82条
等々に違反するという主旨の主張をして，特別抗告を申し立てた事件である。
これに対し，最高裁は，「本件抗告は理由ない」ものとして棄却した。
《判決結果》特別抗告棄却。
《判決理由》「本件抗告の理由は別紙記載のとおりであり，これに対して当裁判所
は次のように判断する。
（一）原決定は憲法三二条，八二条に違反するという主張について。
原決定は，本件調停に代る中川簡易裁判所の裁判は裁判所でない他の機関によ
つてなされたものではなく，同裁判所が戦時民事特別法一九条二項7，金銭債
務臨時調停法七条一項8によつてなしたものであること記録上明らかであつて，
これも一の裁判たるを失わないばかりでなく，この裁判には抗告，再抗告，特
7 民事調停法（昭和26年法律第222号）の制定・公布により，本法附則第2項で当
分の間なお効力を有するとした旧法第14条から第19条までの規定が，民事調停法附
則第4条により削除された。
8 民事調停法（昭和26年6月9日法律第222号）の制定・公布により廃止された
（附則2条）。
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別抗告の途も開かれており抗告人の裁判を受ける権利の行使を妨げたことにな
らないから，憲法に違反するものでない旨判断している。
そして，原決定の右判断は正当であると認められるから，憲法三二条違反の
主張はその理由がない。
なお，抗告人は，本件調停に代る裁判並に原裁判が非公開の中に決定された
違憲ありというが，右各裁判は対審乃至判決の手続によるものではないから，
違憲の主張はその前提を欠くものといわなければならない。
（二）原決定は憲法三一条に違反するという主張について。
本件調停に代る裁判は，戦時民事特別法一九条二項により借地借家調停法に
依る調停に準用せられる金銭債務臨時調停法七条，八条に則つてなされたもの
であることが明らかである。戦時民事特別法及び金銭債務臨時調停法はいずれ
も所論のように日本国憲法公布以前に制定せられたものであるが，しかしその
ことはこの両法律を当然無効とする理由とはならない。次に戦時民事特別法は
昭和二〇年法律四六号によつて廃止されたけれども，前者の一九条二項は後者
の附則によりその後も当分の内なおその効力を有する旨定められ，本件調停に
代る裁判がなされた当時には有効に存続していたのであるから，同条項の規定
に従つて金銭債務臨時調停法七条，八条を本件に準用したことを違法とする理
由はない。所論違憲の主張はその前提を欠き採用することができない。
（三）原決定は憲法一二条に違反するという主張について。
論旨は，原決定は被抗告人の権利の濫用を容認したものであつて憲法一二条
に違反する旨主張するのであるが，本件調停に代る裁判の内容は，相手方がそ
の所有権に基いてした請求につき権利の濫用を容認したものとは認められない。
従つてこれを維持した原決定に憲法一二条の違反があると主張する論旨は理由
がない。
（四）原決定は憲法一一条，一三条，二二条に違反するという主張について。
論旨は，本件調停に代る裁判の結果抗告人の居住移転の自由が奪われ，営業
権が打撃を受け，生存権がおびやかされ，また自由及び幸福追及の権利を尊重
されないこととなるから，これを容認した原決定は憲法一一条，一三条，二二
条に違反すると主張する。しかし憲法のこれ等の法条は，個人の自由や権利が
他人の正当な権利のために制限を受けることを排除する趣旨を含むものではな
いから，本件調停に代る裁判が相手方の所有権に基く請求を正当なりとした結
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果，抗告人の自由や権利が制限を受けることとなるにしても，これを以て憲法
の前記法条に違反するものということはできない。従つて本件調停に代る裁判
を容認した原判決には所論のような憲法違反はなく，論旨は理由がない。
（五）原決定は憲法二五条に違反するという主張について。
論旨は，原決定が憲法二五条の保障する権利を侵害するものであると主張す
るけれども，この法条が直接に個々の国民に，国家に対する具体的現実的な権
利を認めたものでないことは，当裁判所がしばしば判例（昭和二三年(れ)第二
〇五号同年九月二九日大法廷判決等）として示したとおりであるから論旨は採
用できない。
（六）その他の主張について。
その他の論旨は，いずれも，原決定において法律，命令，規則又は処分が憲
法に適合するかしないかについてした判断を不当とするものではない。従つて
民訴四一九条ノ二9に定められている適法な抗告理由にあたらない。
よつて本件抗告は理由ないものとしてこれを棄却し，抗告費用については民訴
八九条10を適用し主文のとおり決定する。
この裁判は，前記(一)の点につき裁判官真野毅，同小谷勝重，同島保，同藤田
八郎，同岩松三郎，同入江俊郎，同池田克の反対意見がある外裁判官の一致した
意見によるものである。
裁判官真野毅の反対意見は左のとおりである。
本件は，当初家屋明渡の訴が提起され，その係属中に借家調停に廻わされたが，
調停は不調となり，いわゆる「調停に代わる裁判」が決定をもつてなされ（戦時
民事特別法一九条二項，金銭債務臨時調停法七条），これに対し抗告，再抗告が
なされ，その何れも棄却となつたので，本件の特別抗告となつたのである。
元来，この「調停に代わる裁判」という制度は，明治憲法時代におけるその制
定当時においてすら，違憲の論議がやかましく，法律の名称も特に金銭債務臨時
調停法と名づけられ，他の多くの調停法（借地借家調停法，小作調停法，人事調
停法，商事調停法）と異り，臨時的な立法としてようやく議会を通過したのであ
る。そして，法律制定以来裁判所の実務において，この「調停に代わる裁判」が
9 現行民事訴訟法336条
10 現行民事訴訟法61条
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行われた実例は，全国を通じてはなはだ稀有のものであつたといわれている。そ
の主な原因は，法を適用し法治を主眼とする裁判官には，かかる現存の法律関係
によらない便宜主義的・行政的な措置をとることに，良心の満足を得がたいもの
があつたためである，とわたくしは思う。ところが，戦時には訴訟を一種の罪悪
のように見る傾向を生じ，戦時民事特別法は，この「調停に代わる裁判」の規定
を借地借家調停法等による調停にも準用するに至つた。しかし，新憲法下におい
ては各種調停法を統合して民事調停法が制定されたが，その際の法制審議会調停
法改正委員会にはわたくしは委員長として終始つぶさに審議に関与したが，当事
者の同意なきにかかわらず調停に代わる裁判に強力な効力を認める規定のごとき
は，違憲性を有するものとして全委員一致で新法の中におかないことに決し，現
に民事調停法にはこれに関する規定が設けられていないのである。
さてわたくしは，この金銭債務臨時調停法における「調停に代わる裁判」の規
定(七条,八条)は,違憲であると考える。従つて,これを準用してなされた本件第
一審の決定は，違憲であるから，これを適憲であると判示した原決定には，憲法
の解釈を誤つた違法があるものと言わねばならぬ。左にその理由の要旨を述べる。
わが憲法が立憲主義に立つていることは，多言を要しない。国民生活は，すべ
て法律によつて規制せられた法秩序を基本とし，これを社会的に信頼することに
よつて平和な日常生活が営まれる仕組になつている。しかし，各個人は理性・感
情・意思・欲望等において常に多少の相違を免れない人間社会の現実においては，
各種の複雑な事情から，法律上の争訟が生ずることは避けがたいのである。かか
る法律上の争訟の一切を裁判することが，憲法上司法権として裁判所の権限に属
せしめられている。すなわち，裁判所は個々の法律上の争訟について，具体的な
一定の事実を確定し，この事実に法律を厳正に適用して裁判をすることを憲法上
の任務とする。行政官は法律を実施するに当つても，便宜主義によつて広範な裁
量権を有するのであるが，裁判官はこれと異なり厳正な法律適用をすることが要
請されている。裁判所によりかかる要請が厳守されることによつて，一国の法治
主義はその目的を達成し，法律秩序・社会秩序は平安に維持されることをうる。
刑事事件においては，この故に罪刑法定主義ということが常に強調されるわけで
ある。もし，これがなければ，根抵において法治主義は崩れ去つて，世は独裁・
専制に陥らざるをえないのである。
憲法三二条において，「何人も，裁判所において裁判を受ける権利を奪はれな
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い」といつているのは，前述の趣旨，すなわち，法律上の争訟に当り，何人も法
治国民として，裁判所において厳正な実体法の適用による裁判を受ける基本的な
権利を有し，この権利は法律をもつてしても奪うことができないことを憲法が保
障した重要な意義を有するものである。そして，法律上の争訟に関する訴訟手続
においては，数世紀に亘る長い年月の経験をとおして人類の英知が獲得した公開
主義，口頭主義，直接主義，証拠主義の大原則は，裁判所が裁判をする場合に，
憲法上保障されているものと言わなければならない。けだし，これら訴訟の大原
則を無視しては，裁判を受ける権利は，実質的に生命を失つて形骸と化するおそ
れがあるからである。
また多数意見のように，本件決定は裁判所という機関でなされた一種の裁判で
あるから，憲法三二条に違反しないというならば，同条の保障は単に裁判所（最
高裁判所のほかは立法で自由に定められる）でなされればよいという全く形式的
なものになり，単にこれだけの保障なら，すべて司法権は裁判所に属するという
憲法七六条だけで十分なはずである。また実体法的に厳正に法律を適用しなくと
もよい，訴訟手続において前記諸原則に従わなくともよいというのでは，法律を
もつてしても裁判所の裁判を受ける権利を奪うことはできないとしている折角の
憲法の保障は，実質的に内容がほとんど空疎なものになつてしまう。要するに，
三権分立，司法権，法律上の争訟，法治国というふうに考えをめぐらしただけで
も，憲法三二条の裁判を受ける権利の保障は，実質的な内容をもつべきものであ
ることを理解するに足ると思う。
しかるに，前記「調停に代わる裁判」は，実体法の面からいつても，訴訟手続
の面からいつても，法律の厳正な適用による裁判ではなく，裁判所が職権により
多分に主観的・便宜主義的・行政的に独裁するものたるに過ぎない。これは本質
において憲法三二条にいわゆる裁判すなわち真の裁判ではなく，裁判という名を
冒称する擬装の裁判であると言わなければならぬ。しかもかかる擬装の裁判の確
定したときに，裁判上の和解と同一の効力，したがつて確定判決と同一の効力
（金銭債務臨時調停法一〇条11，民訴二〇三条12）を認めるこの制度は，憲法三二
11 民事調停法（昭和26年6月9日法律第222号）の制定・公布により廃止された
（附則2条）。
12 現行民事訴訟法267条
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条にいわゆる裁判所の裁判を受ける権利を奪うことになるものであつて，違憲な
立法であると断ぜざるをえない。したがつてこれを適用しまたは，その適用を是
認した原決定等は違憲である。それ故論旨は理由があり，本件名古屋高等裁判所
の原決定，名古屋地方裁判所の抗告決定，中川簡易裁判所の調停に代わる決定は，
何れも破棄するを相当とする。（その余の論旨については判断を略する）
裁判官小谷勝重の反対意見は，次のとおりである。
いわゆる「調停に代る裁判」に関する，金銭債務臨時調停法七条乃至一〇条の
規定13を，借地借家調停法及び商事調停法による調停にも準用した戦時民事特別
法一九条二項の規定は，昭和二六年九月三〇日まで存続した（民事調停法附則四
条，一条14）。しかし，右以前までに裁判所に受理された調停事件については，
なお従前の例によるものと定められておる。（民事調停法附則一三条）。
本件は，原告石垣仙太郎被告鈴木元良間，家屋明渡請求訴訟事件として，昭和
二二年一二月三日中川簡易裁判所に提起され，訴訟係属中，職権により借地借家
の調停に附せられ，昭和二三年七月三〇日同裁判所においていわゆる「調停に代
る裁判」がなされ，これに対し鈴木元良より，抗告及び再抗告を申立て更に当裁
判所に特別抗告を申立てた事件である。
論旨は，「調停に代る裁判」の規定は憲法三二条，八二条に違反の規定であつ
て，その裁判は無効であると主張するのである。
本件はもと一般の民事訴訟事件として提起されたものであるから，その権利の
存否を確定する裁判手続は民事訴訟法による判決手続，すなわち同法の定める証
拠法則，当事者主義並びに口頭弁論主義に基き且つ公開された法廷で行われなけ
ればならないことはいうまでもない。しかるに「調停に代る裁判」は，その証拠
方法は疎明の方法により，また職権並びに審問の手続により且つ公開法廷によら
ざる非訟事件手続法によつてなされるものであり，その不服申立の方法も抗告手
続によるものであるにかかわらず，その裁判は「裁判上の和解」と同一の効力を
有するものであるから，民訴二〇三条により確定判決と同一の効力を有するに至
るものである。（裁判上の和解は既判効を有しないとの説があるが，それは裁判
上の和解もその本質は実体法上の和解であるから，民法九五条，九六条等の適用
13 民事調停法附則13条
14 民事調停法附則1条
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がある結果，それらの事由による訴ができるだけであつて，他の事由によつては
一旦裁判上の和解で定まつた権利関係の変更を訴求することは認容されないもの
と解する）。
以上の如き手続により確定判決と同一の効力を付された裁判は，本来の民事訴
即法による裁判を受ける権利を奪うものであり，その規定は憲法三二条，八二条
の各保障に反する違憲の規定であつて，その裁判は無効であると断ぜざるを得な
い。論旨は理由があると信ずる。
多数意見は，調停に代る裁判も「裁判」であり，且つ抗告再抗告特別抗告の道
が開かれておるから憲法三二条に違反しない，またこの裁判は「対審乃至判決」
の手続によるものでないから，憲法八二条にも違反しないと判示する。しからば，
民訴刑訴を廃止し，すべての裁判を書面審理による「決定」手続によるものとし，
不服申立の方法を抗告手続とし，法廷を非公開とする法律を定めても，憲法三二
条，八二条に違反しないとの結論に到達せざるを得ないように思われるが，果し
てそうであろうか。
裁判官島保，同岩松三郎の反対意見は次のとおりである。
論旨は，本件調停に代る裁判は，公開の法廷で裁判所の裁判を受ける権利を奪
うものであるから，これを容認した原決定は憲法三二条，八二条に違反すると主
張する。なるほど憲法は法律上の争訟につき何人も司法裁判所の裁判によりその
解決を受け得べき権利を有し，しかもその裁判の対審及び判決が公開の法廷で行
わるべきことを保障しており，また，借地借家の調停に準用せられる金銭債務臨
時調停法一〇条は，同七条の調停に代る「裁判確定シタルトキハ其ノ裁判ハ裁判
上ノ和解ト同一ノ効力ヲ有ス」と規定し，民訴二〇三条は「和解……ヲ調書ニ記
載シタルトキハ其ノ記載ハ確定判決ト同一ノ効力ヲ有ス」る旨定めている。しか
しここに，「確定判決ト同一ノ効力ヲ有ス」というのは，単に訴訟終了の効果と
執行力あることを認めたに止まり必ずしも既判力を認めたものではないと解する
を相当とする。それは訴訟上の和解も当事者の行為としてその効力等の点に関し
ては実体私法の適用を受けるのであり，それ自体無効なりや否やの争を生ずる余
地があるのであるから，これを当事者間の紛争を終局的に解決する目的でなされ
る司法裁判所の判決と同視して既判力を認めることは，その性質に副わないもの
である一面，既に当事者間に訴訟物たる権利関係について和解が締結され，その
争も止められ民法六九六条所定のいわゆる形成力も生ずべき事態に立ち至つた以
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上その限度においてはもはや法律上の争訟は存在せず，従つて裁判による争訟解
決の必要はなくむしろ訴訟は終了したものとするのが相当であり，そして爾後当
事者は自ら定めたところに従つてその生活関係を規律して行けば足るのであり，
その実効を確保するためには執行力を認めることで必要にして十分であるからで
ある（なおこの点に関しては民訴五五九条三号15，五六〇条16参照）。のみならず
確定判決であつても，その裁判の性質上係争法律関係につき既判力を有しないも
のも存するのである。例えば仮処分判決が本案の係争法律関係については，これ
が存否につき判断をした場合においても，既判力を有しないこと勿論なのである
から，訴訟上の和解につき確定判決と同一の効力を有する旨民訴二〇三条が規定
したからとて，その本質を無視してまでこれに既判力を認めなければならない理
由は毫末も存在しないのである。それ故調停に代る裁判が確定しても，ただ事件
終了の効果と執行力を有するだけで既判力を有するものではない。かく考えるこ
とは，元来この調停に代る裁判の制度が当事者間に調停の成立しなかつた場合に
おいても，裁判所として諸般の事情に鑑み相当と認められる紛争解決の方法を発
見したときは，一応これを当事者に指示しこれを実行に移すべきことを要請し得
るものとして定められたことに適合するのである。従つて裁判所によつて指示せ
られたかかる解決方法を甘受し得ないとする当事者において，その法律上の争訟
を解決するため更に訴を提起し公開の裁判を受け得る権利を終局的に排除するも
のではないのである。さればこの見解の維持せられる限り，その然らざることを
前提とする論旨の採るを得ないことは多言を要しない。しかしながらわれわれの
右見解は不幸にして多数意見の賛同を得ず裁判所としてこの見地に立つて判断を
しないこととなつた以上，前説示のとおり憲法三二条，八二条が何人も法律上の
争訟については司法裁判所において原則として公開さるべき法廷で対立弁論の手
続により審判を受け得べき権利あることを保障するものたることを確信するわれ
われは所論調停に代る裁判の制度は右憲法の条規に違反するものとなさざるを得
ないのである。
裁判官藤田八郎，同入江俊郎の反対意見は次のとおりである。
戦時民事特別法一九条二項によつて「借地借家調停法ニ依ル調停」に準用され
15 民事執行法22条5号
16 民事執行法22条7号
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る金銭債務臨時調停法七条一項は「調停委員会ニ於テ調停成ラザル場合ニ裁判所
相当ト認ムルトキハ職権ヲ以テ調停委員ノ意見ヲ聴キ当事者双方ノ利益ヲ衡平ニ
考慮シ其ノ資力，義務ノ性質，既ニ債務者ノ支払ヒタル利息手数料内入金等ノ額
其ノ他一切ノ事情ヲ斟酌シテ調停ニ代ヘ利息，期限其ノ他債務関係ノ変更ヲ命ズ
ル裁判ヲ為スコトヲ得此ノ裁判ニ於テハ債務ノ履行其ノ他財産上ノ給付ヲ命ズル
コトヲ得」と規定している。この制定の趣旨は同条所定の場合に，裁判所が一切
の事情を斟酌して，調停に代え，「利息，期限其ノ他債務関係ノ変更ヲ命ズル裁
判」をすること，かつこれが履行を命ずることをみとめたものであつて，その裁
判は既存の権利関係を変更することに関するもので，性質上非訟事件に属するも
のというべきである。さればこそ同法八条は右の裁判は「非訟事件手続法ニ依リ
之ヲ為ス」と規定しているのである。
であるから，性質上非訟事件に属せず，純然たる訴訟事件に属するものについ
て，事実の確定を為し，当事者の主張する権利の存否を確定する裁判をするごと
きことは同法七条の「調停に代る裁判」の範囲内に属しないものというべきであ
る。さきに大審院が，たとえ基本たる債権の成立に争ある場合においても，諸般
の事情を参酌して，権利関係の存否を確定する趣旨の「調停に代る裁判」をする
ことができる旨判示した（昭和一八年五月一八日第一民事部決定）ことは，同条
立法の趣旨を逸脱したものであると思料する。
今，本件について見るに，本件はもと，原告石垣仙太郎の被告鈴木元良に対す
る家屋明渡の訴訟として中川簡易裁判所に起訴（昭和二二年一二月三日受附）せ
られ，訴訟の進行中同簡易裁判所判事山口正章によつて，「職権ヲ以テ借地借家
調停ニ付ス」旨の決定がなされ，これに基き調停が試みられたのであるが，調停
は結局，不調に終つたとして同裁判所裁判官村本晃によつて，本件「調停に代る
裁判」がなされたものである。そして本件訴における請求の趣旨並びに原因は第
一審決定の摘示するとおりであつて，要するに純然たる家屋の一部明渡請求の訴
訟事件であり，本件「調停に代る裁判」は本案訴訟の原告たる石垣仙太郎の請求
を容れ，被告鈴木元良に対し，右家屋の一部明渡を命じ，かつ，これに附随する
各種の条項を定めたものであるが，第二審の決定においては，証拠に基いて諸般
の関係事実を認定した上，右石垣仙太郎のした右家屋の一部に対する賃貸借契約
解約の申入れは，正当の事由あるものと判断し，従つて，右賃貸借関係は右解約
の申入れによつて適法に終了したとの理由の下に，本件「調停に代る裁判」を正
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当なりとしているのである。
しかしながら，右のごとく，純然たる民事上の訴訟事件について，証拠に基い
て関係事実を確定し，訴訟物たる権利の存否を確定し，その履行を命ずるがごと
きことは，金銭債務臨時調停法七条所定の「調停に代る裁判」の機能の埒外であ
ること，前段説示のとおりであつて，本件「調停に代る裁判」は同法同条に照し，
違法の裁判であると断ぜざるを得ない。
憲法は，第八二条において，「裁判の対審及び判決は公開法廷でこれを行う」
と規定しているのみで，いかなる裁判は公開の対審を経た上でしなければならな
いかを明文をもつて明らかにしてないけれども，純然たる民事上の訴訟事件につ
いて，終始，公開の対審を経ることなく権利の存否確定の裁判をするがごときは
これを禁ずるものである趣旨は，同条において，おのずから潜在的に規定されて
いるものと解すべきである。
であるから，本件のごとき純然たる民事上の訴訟事件について，ついに一回の
公開の対審を経ることなく，本件「調停に代る裁判」のごとき裁判をすることは，
ただに，前記のごとく金銭債務臨時調停法七条の規定に違反するのみならず，又
憲法の右条項にも反するものであつて，新憲法下，各種調停法の改正にあたつて，
同条が廃止せられた所以も，また，ここに存するものと思料する。（そして，同
条所定の「調停に代る裁判」は裁判上の和解若しくは調停法による調停と同じく，
とくに，確定判決と同一の効力あるものとせられ，いわゆる既判効を有するもの
であることは，わが法制上，疑を容れないところであるから，「既判効を有しな
いが故にかかる裁判も違憲でない」とする見解は自分の採らないところである）。
裁判官池田克の反対意見は次のとおりである。
憲法三二条のいわゆる裁判は，法律に定めた本来の意味の訴訟手続，すなわ
ち対審の方式によつて行われる争訟事件の裁判の手続をいい，たとえ裁判所が
行うものであつても，この方式を履まないものは，本条にいう裁判ではない。
また，同八二条の裁判公開の原則は，裁判の手続が公開法廷で行われることに
より，その公正が保障されるものとする趣旨に出ずるものに外ならない。この
ように，右の裁判とその公開の原則とは，不可離の関係にあるのであつて，憲
法は，法律上の争訟については，対審が認められ判決の形式による裁判がなさ
れる手続によつて，裁判所の公開裁判を受ける権利を国民に保障しているので
ある。
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ところで，戦時民事特別法一九条によつて，借地借家調停法17による調停に準
用される金銭債務臨時調停法七条ないし一〇条の規定は，いわゆる調停に代わる
裁判を認め，その手続，その裁判に対する不服の方法及びその裁判の効力を定め
ているのであるが，これによれば，調停に代わる裁判は，司法上の行政処分に外
ならないものであつて，憲法三二条にいう裁判ではない。また，その手続も，非
訟事件手続法によつてなされるのであり，憲法八二条の方式によらないのである。
しかも，その裁判に対しては，即時抗告のみが認められ，裁判が確定したときは，
裁判上の和解と同一の効力を有することとなり，当事者は，もはや係争借地借家
関係を争うことが許されないのである。そして右によつても窺われるように，調
停に代わる裁判は，たとえ基本の権利関係につき当事者間に争があつて調停が成
らない場合においても，これをなし得るのである。もつとも，それだからといつ
て直ちに違憲を以て目すべきものではないが，右の場合には，本来の訴訟手続に
よつて裁判を行うべきものであつたわけであるから，少くとも民事調停法一八条，
一九条のような立法措置が執られなければならなかつたところである。すなわち，
戦時民事特別法一九条は，金銭債務臨時調停法七条ないし一〇条を借地借家調停
法による調停に準用する限度において，憲法三二条，八二条が保障している裁判
所の公開裁判を受ける権利を奪うものというべきであり，違憲であるといわなけ
ればならない。
（裁判長裁判官 田中耕太郎 裁判官 栗山 茂 真野 毅 小谷勝重 島 保
斎藤悠輔 藤田八郎 岩松三郎 河村又介 谷村唯一郎 小林俊三 本村善太郎
入江俊郎 池田 克 垂水克己）
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判所判例解説民事篇昭和31年度号191頁集録〈1966年4月〉
斎藤秀夫「いわゆる強制調停（調停に代る裁判）は違憲か」判例評論8号10頁〈1957年
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中田淳一「調停に代わる裁判の合憲性」民商法雑誌35巻4号133頁〈1957年7月〉
村松俊夫「強制調停が違憲でないとの判決について」法律時報29巻1号64頁〈1957年1
月〉
17 民事調停法（昭和26年6月9日法律第222号）の制定・公布により廃止された
（附則2条）。
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